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Lima, 06 DIC. 2000

Visto en  sesión de la Segunda Sala Mixta del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado del 16.11.2000, el Expediente Nº211/2000.TC sobre aplicación de sanción al Contratista CONSTRUCTORA MORETTI S.R.LTda. - JOPESA S.A., Asociados,  por incumplimiento de obligaciones  derivadas del contrato celebrado  con el Instituto Nacional de Infraestructura Educativa y de Salud - INFES, para la construcción del C.E. ROSA FLORES DE OLIVA, Chiclayo - Lambayeque, objeto de la A.D.Nº002-PRES-INFES.

CONSIDERANDO: 

Que, el 30.10.98 se suscribió el contrato de ejecución de la obra citada en el exordio a suma alzada, por el monto de S/. 500,989.88 nuevos soles y con plazo de ejecución de 150 días calendario;

Que, la Entidad, mediante Resolución de Gerencia General N° 536.99 PRES.INFES notificada el 07.05.99, resolvió el contrato, fijó fecha y hora para la diligencia de constatación física de la obra e inventario de materiales, equipo y herramientas y encargó a la Gerencia de Obras determinar los daños y perjuicios ocasionados por el Contratista;

Que, el Contratista, el 10.05.99, interpuso recurso de reconsideración contra la resolución en referencia, argumentando que en la ejecución de la obra surgieron discrepancias entre el ingeniero residente y el supervisor, que dieron lugar a la renuncia del primero y al retraso de los trabajos; que se produjo un desfase en la adquisición de materiales por motivo de la devaluación de la moneda en los meses de diciembre de 1998 y enero de 1999 y, que hubo demora del INFES en aprobar el reemplazo del Ingeniero Residente renunciante;    

Que, el 21.05.99 el Contratista interpuso recurso de apelación, por denegatoria ficta, contra la resolución Nº536.99.PRES.INFES reproduciendo los argumentos de su recurso de reconsideración, por considerar que la máxima autoridad administrativa de la Entidad es la última instancia, de acuerdo con lo dispuesto en el Art. 54° del D.S.Nº039.98 PCM; y el 03.06.99 la Entidad mediante Resolución del Consejo Directivo N°226.PRES.INFES, declaró infundado el recurso de apelación;


Que, la Entidad, mediante Resolución de Gerencia General N°627.99 PRES.INFES, notificada el 03.06.99, declaró inadmisible el recurso de reconsideración por considerar que las causales invocadas no eran suficientes para paralizar la obra e incidir en el retraso de la misma, pues a esa fecha la obra debía presentar un avance del 60.85% de lo programado y no el avance real del 24.57%, logrando al término del plazo contractual sólo el 32% de avance; y, de otro lado, el Contratista no acreditó la nueva prueba que requiere el Art. 98° del D.S. N° 02.94.JUS,  resultando inaplicable el último párrafo del Art. 54° del D.S. Nº039.98 PCM, al no haber acordado las partes someterse a arbitraje;  

Que, mediante Resolución de Gerencia General N°810.99 PRES.INFES, la Entidad fijó nueva fecha para la diligencia de constatación física de obra e inventario de materiales, equipo y herramientas, por haber quedado en suspenso la fijada en la resolución resolutoria por las impugnaciones interpuestas por el Contratista, trámite con el cual ha quedado agotada la vía administrativa y, por consiguiente, firme la resolución del contrato;

Que, mediante Oficio Nº5789-2000-GG-PRES-INFES, presentado al Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, el 12.06.2000, la Entidad comunicó la resolución del contrato y solicitó aplicar al Contratista sanción de inhabilitación temporal, por haber incurrido en atraso excesivo e injustificado;

Que, el Contratista, presentó el 25.07.2000 sus descargos ante el Tribunal, señalando que el 30.10.98 se suscribió el contrato; que el 31.03.99 solicitó a la Entidad aprobar el cambio del ingeniero residente por renuncia del anterior y que recién el 27.04.99 ésta aprobó el cambio con efectividad desde el 05.04.99; que el 05.05.99 la Entidad emitió la resolución que resuelve el contrato imputándole las causales que señala el artículo 114º del D.S.Nº039.98.PCM, sin advertir que los plazos de los contratos se sujetan al cumplimiento de las condiciones establecidas en el artículo 103º de esa norma, y que había aprobado la designación del nuevo ingeniero residente al cabo de 31 días calendario, influyendo ello en el incumplimiento del plazo de ejecución de la obra, lo que constituyó causal para solicitar ampliación de plazo por igual término; 

Que, del análisis de antecedentes se desprende que los argumentos del Contratista para impugnar la decisión de resolver el contrato no son válidos, ya que  no constituye causal de ampliación de plazo el retraso de la Entidad en aprobar la designación del nuevo residente, pues de acuerdo con el Numeral 9.2 del contrato de ejecución de obra, para el cambio del residente bastará la comunicación del Contratista a la Entidad con anticipación de 15 días, siempre que reúna las condiciones de idoneidad que exija el Reglamento;


Que, el Art. 83° del D.S.Nº039.98.PCM autoriza a las partes a resolver el contrato por incumplimiento de alguna obligación, si previamente una de ellas ha requerido a la otra el cumplimiento de la misma, de acuerdo a las formalidades y requisitos establecidos en la Ley Nº26850 y el D.S.Nº039.98.PCM; y señala que la parte requerida deberá cumplir su obligación dentro del plazo de 15 días desde el requerimiento; que, si vencido ese plazo el incumplimiento persistiera, la otra parte podrá resolver el contrato en forma parcial o total; y que la resolución se formaliza a través de la recepción de la carta notarial correspondiente;

Que, en el caso de autos no hay evidencia de que la Entidad hubiere requerido al Contratista a cumplir con su obligación, ni que le hubiere comunicado notarialmente su decisión de resolver el contrato y que, la observancia de los requisitos de forma es condición esencial para la validez de los actos administrativos y, contrariamente, su inobservancia es causal de  nulidad de éstos. De ello se infiere que el procedimiento seguido por la Entidad no ha cumplido los requisitos que establece el numeral 83 antes citado;

Que, no obstante lo anterior, resulta evidente que el Contratista no cumplió con sus obligaciones contractuales y que la causal invocada por la Entidad para resolver el contrato es fundada, pues el atraso respecto al nuevo calendario de ejecución acelerada de trabajos, representaba el 20.98%, razón por la cual, la inobservancia de una formalidad no debe obviar la aplicación de la sanción que señala la ley en casos de incumplimiento, tanto más cuanto el Contratista ejercitó su derecho de defensa;

Que, de conformidad con las facultades conferidas por el Titulo V de la Ley N°26850 y los Arts.8° y 9° del D.S.N°047.98.PCM, la Resolución Nº161-2000-CONSUCODE/PRE, los antecedentes y luego de agotado el correspondiente debate; 

SE RESUELVE:

1.
Aplicar sanción de inhabilitación temporal de un (01) año a los Contratistas CONSTRUCTORA MORETTI S.R.LTDA. y JOPESA S.A., en su derecho a participar en procesos de selección y a contratar con el Estado, por incumplimiento de obligaciones derivadas del contrato celebrado con el Instituto Nacional de Infraestructura Educativa y de Salud - INFES - para la Construcción del C.E. ROSA FLORES DE OLIVA, Chiclayo – Lambayeque -, objeto de la Adjudicación Directa Nº002-PRES-INFES, sanción que entrará en vigencia desde el día siguiente de la publicación de la presente resolución en el Diario Oficial El Peruano.

2.
Declarar que la presente resolución es de interés público y sienta precedente de observancia obligatoria, siendo de aplicación lo dispuesto por el inc. 6) del Art. 1º del D.S.Nº018-97-PCM del 18.04.97.

3.
Poner la presente resolución en conocimiento de la Gerencia de Registros del CONSUCODE, para las anotaciones de Ley.

4.
Devolver los antecedentes administrativos a la Entidad, para los fines pertinentes.

Regístrese, comuníquese y publíquese.
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